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Abstract :The core of justice positivity is the judge′s discretion. The discretion is embodied by the system of evidence . So , study on the
system of evidence which is the core of civil lawsuit can set out the specialties of justice positivity. The Provision of Civil Evi2
dence which is formulated by the Supreme Court affirms the judge’s discretion definitely . The specialties of the justice positivity
and passivity exist in the whole process of the civil lawsuit . The positivity of justice will surely impel the change of the social e2
conomy and the course of the civilization of justice.

















循一定法律规则 ,创造性地适用法律 ,理性地作出判断 ,从
而不断地推动社会政治、经济、法律、文化等的变革和发展。
司法能动性是对司法的本本主义、教条主义的批判。司法









审判实践的问题已经引起学界的研究兴趣[2 ] 。如 2001 年 6




法解释有不同的看法 ,但其意义是不可否认的 ,首先 ,“开创
了法院保护公民依照宪法规定享有的基本权利之先河”;其






































的观点。在 19 世纪末 20 世纪初盛行于德国的概念法学认











































3.《民事证据规定》第 64 条规定 :“审判人员应当依照







对证据进行独立的判断 ,并公开判断的理由和结果[8 ] 。司
法解释以巧妙的表达方式 ,比较完整地揭示了自由心证的
几个有机联系的要素 ,吸收了诉讼法学的理论研究成果。

























































边际”[9 ] 。举证责任一旦免除 ,举证责任便发生转换。
其次 ,举证责任倒置的规则。我国《民事诉讼法》未就
举证责任倒置作出规定 ,最高人民法院《关于适用〈民事诉




























调整 ,由实际具有举证能力者承担举证责任[11 ] 。因此 ,《民










































调查取证的兜底条款 ,即《民事证据规定》第 17 条第 3 款的
规定“当事人及其诉讼代理人确因客观原因不能自行收集
的其他材料”。对于何为“客观原因”,在实际操作中仍然存





















白。而《民事证据规定》第 17 条第 3 款规定的前提是当事














































认 ,但是在我国的现行条件如何呢 ? 一则 ,自由心证是否符
合“实事求是”审查判断证据的原则 ? 二则 ,目前我国法官
是否有正确心证的能力 ? 三则 ,我国是否有相应的证据规
则来确保心证的客观性 ? 我们认为 ,自由心证制度的理论
基础、现实法律条件都比较成熟。首先 ,尽管不论是实务界
或是学术界似乎都约定俗成地将“实事求是”作为我国民事
诉讼审查判断证据的制度 ,但我国《民事诉讼法》第 6 章关
于证据的规定中并无该项审查判断证据制度的明文规定 ,























言 ,只要证据对案件事实具有证明力 ,便可以被采信 ,而对
采证的形式则无特别的限制。在民事诉讼中首次出现非法
证据的概念 ,源于最高人民法院的一个批复 ,即 1995 年 3
月 6 日最高人民法院在给河北省高级人民法院的批复 (法




































例的国家进行考察 ,例如德国、日本等 ,我们发现 ,各国都是












































要[24 ] 。作为一种法律制度 ,证明标准具体尺度的确定有时
也是价值选择的产物 ,针对证明对象社会价值的不同 ,法官
在具体案件中可能会选择证明尺度高低不同的证明标准。
例如 ,1966 年 ,美国最高法院在一起驱逐出境案件中 ,确立
了一项新的证明标准 ,即明确可信的证明 (proof by clear and
convincing evidence) 。一般认为 ,该证明标准比优势证据的
要求更高 ,但又低于排除合理怀疑的证明标准 (刑事案件的
证明标准) 。对此 ,美国联邦最高法院阐述了以下立场 :“由
于该案涉及到公民的基本权利的严重剥夺 ,并会给相关公
民的生活造成立竿见影的障碍 ,如果仅适用较低的盖然性



































法律”[27 ] 。法官在行使自由裁量权时 ,必须严格遵循法律











②关于本案案件事实和两审法院裁判要旨可参见 :北京法院 :“陷阱取证”打击盗版方式并不违法。新华网 (网址 : http :/ / www. xinhuanet .
com) ;《法院对被侵权方采用的“陷阱取证”不予支持》,载《法制日报》,2002 年 7 月 16 日。
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金的利益[6 ] 。为确保该项制度的运行 ,保险立法针对告知
义务的违反情形 ,规定了解除合同、拒赔、不退还保费等法














我国《保险法》第 28 条规定 ,被保险人或者受益人在未
发生保险事故的情况下 ,谎称发生了保险事故 ,以及投保
人、被保险人或者受益人故意制造保险事故的 ,保险人有权
解除合同 ,并不退还保费。但根据同法第 65 条的规定 ,投
保人、受益人故意造成被保险人死亡、伤残或者疾病的 ,保







病 ,且交费期未满 2 年的情形下亦同。因此 ,《保险法》第 28
条和第 65 条都应针对投连险设置例外条款。
注释 :
①信托上的受益人与保险中的受益人 ,虽字面相同 ,但含义不同。在传统寿险业务中 ,对受益人如不加以限定或说明 ,仅指死亡保险金受益
人 ,即对于因被保险人死亡而给付的保险金享有请求权。有权领取死亡保险金的人。参见秦道夫主编 :《保险法论》,机械工业出版社
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